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i. INTRODUCCION

El 22 de octubre de 1986 el Tribunal Constitucional Federal aleman ha adoptado
una decisién en la que se reconoce al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas la condicién de sjuez legal» en el sentido de la Constitucién alemana,
se manifiesta que las garantias procesales ante este Tribunal satisfacen las. exi-
gencias de un Estado de Derecho y se afirma que, en tanto que las Comunidades
Europeas, en especial la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, garanticen una
proteccién eficaz de los derechos fundamentales frente al poder comunitario sus-
tancialmente homologable con la prescrita por la Ley Fundamental, el Tribunal
Constitucional Federal se abstendrd de ejercer su jurisdiccién para verificar la
conformidad del derecho comunitario derivado que constituya el fundamento de
actos de tribunales o autoridades alemanas con los derechos fundamentales reco-
nocidos por la Ley Fundamental, por lo que las cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas con este fin son inadmisibles (1). ,

Esta decisién, que ha sido adoptada por unanimidad, marca un hito en la juris-
prudencia constitucional alemana acerca de las relaciones entre el derecho comu-
nitario y el derecho interno (2), jurisprudencia que, al igual que la del Tribunal
constitucional italiano, presenta un interés especial en Espafia en razén de la

{*) Catedrético de la Universidad de Granada: Juez del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas; Subdirector de la Revista.

(*7) Or. iur.; M. A.; Letrado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

(1) 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, p. 339. Los fundamentos de derecho de esta decisién se publican
en este mismo nimero de la Revista. La declsién en cuestién ha sido objeto de un comentarlo por
parte de BARO LEON, J. M.: «Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea y la competencla
del juez naclonal», REDA, 1987, p. 277.

(2) Sobre la situaclén de la Jurlsprudencia alemana (no sélo constlituclonal) antes de esta decislon
vid. STEIN, T.: <La jurisprudencia de los tribunales alemanes en relacién con el derecho comunitario
europeo», RIE, 1982, p. 785.
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existencia de una jurisdiccién constitucional concentrada y de significativas ana-
logias entre los sistemas constitucionales que hacen probable que problemas
idénticos o semejantes a los resueltos por los Tribunales Constitucionales aleman
e italiano puedan plantearse algun dia ante el Tribunal Constitucional espafol.

En lo que se refiere particularmente a la Ley Fundamental de Bonn, hay -que
destacar, en primer lugar, que la apertura de! ordenamiento juridico alemén al or-
denamiento comunitario encuentra su fundamento en el articulo 24, apartado 1
(«El Bund puede transferir por Ley derechos de soberania a instituciones interes-
tatales»), disposicién comparable a la del articulo 93 de la Constitucién espafiola.
Los posibles limites de esta apertura estan determinados, al menos de forma in-
directa, por el articulo 79, apartado 3, que proscribe cualquier modificacion de la
Ley Fundamental que afecte a la estructura federal o a los principios poclamados
en los articulos 1 y 20, disposicién en ciarto modo anéloga al articulo 168 de Ila
Constitucién espafola, si bien, por una parte, esta ultima se limita a establecer
requisitos especiales para determinadas modificaciones constitucionales sin pro-
hibirlas absolutamente, y, por otra parte, tiene un &mbito de aplicacién mas amplio
en la medida en que su especial proteccién abarca todo un catdlogo de derechos
fundamentales y de libertades publicas, en tanto que la aludida disposicion de la
Constitucién alemana no se refiere al catadlogo de derechos fundamentales, sino
sblo a los principios de dignidad de la persona humana y de vinculacién de todos
los 6rganos del Estado por los derechos fundamentales.

En ambas Constituciones la proteccién de los derechos fundamentales de la
persona estd considerablemente reforzada por la institucién del recurso de amparo
{articulo 161, apartado 1b de 1a Constitucién espafiola; articulo 93, apartado 1,
ndmero 4 a de la Ley Fundamental: «Verfassungsbeschwerde»), que puede ser inter-
puesto por violacién, entre otros, del derecho al «juez legal> {articulo 101, apar-
tado 1 de la Ley Fundamental) o al correspondiente derecho «al juez ordinario
predeterminado por la Ley» previsto por el articulo 24, apartado 2 de la Constitucién
espanola (3).

Finalmente, desde el punto de vista del objeto del presente trabajo, debe des-
tacarse el paralelismo existente entre las jurisdicciones constitucionales alemana
y espaiiola en lo que se refiere al planteamiento de cuestiones de inconstituciona-
iidad previsto por el articulo 100, apartado 1 de la Ley Fundamental y por el ar-
ticulo 163 de la Constitucién espaiiola.

Desde una perspectiva mas general, conviene poner de relieve que la decision
del Tribunal Constitucional Federal aleman de 22 de octubre de 1986 pone fin
—sin perjuicio de ciertas reservas a {as que después se aludir&— a una discrepan-
cla fundamental entre la jurisprudencia constitucional alemana y la del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y, puesta en relacion con la evolucién de la
jurisprudencia constitucional italiana, constituye un factor adicional de progresiva
convergencia de la jurisprudencia de los tribunales constitucionales existentes en

(3) En realided, el derecho al <juez legal» reconocido por ia Constitucién alemana incluye también
elementos que en la Constitucion espafnola se integran en el derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales reconocido por el articulo 24, apartado 1.
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‘a Comunidad con la del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en lo
que a las relaciones entre el sistema juridico comunitario y los sistemas juridicos
nacionales se refiere (4).

2. LA JURISPRUDENCIA ANTERIOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL

La jurisprudencia constitucional alemana en esta materia se inicia ya en el
afo 1967 con una decisién (5) que expresamente subraya la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre las relaciones entre el dere-
cho comunitario y el derecho interno, concebidos como dos ordenamientos juridicos
distintos y auténomos. Reconoce el caracter de «fuente juridica auténoma=» al de-
recho comunitario, dotado de su propio sistema de proteccién jurisdiccional, y
deduce de la naturaleza juridica de la Comunidad que los actos de los 6rganos
comunitarios no son actos del poder puablico aleman, por lo que un «recurso de
amparo» («Verfassungsbeschwerde») inmediatamente dirigido contra tales actos
es inadmisible.

En una decisi6bn de 1971 (6) se reconoce la primacia del derecho comunitario
sobre el derecho interno de rango infraconstitucional y se atribuye a los tribunales
ordinarios plena competencia para examinar la compatibilidad de la legislacién
interna con el derecho comunitario y, en su caso, declararla inaplicable, excluyendo,
en cambio, que tales casos puedan ser reservados al Tribunal Constitucional por
la via de las cuestiones de inconstitucionalidad (7).

En el afio 1974 se produce el famoso «Solange-Beschluss» (8), decisiéon que re-
suelve algunas de las cuestiones que habia dejado abiertas Ja jurisprudencia anterior
en un sentido claramente negativo en relacién con la autonomia, primacia y aplica-
cion uniforme del derecho comunitario. El contenido esencial de esta decision se
sintetiza en el siguiente péarrafo, muchas veces citado:

(4} En efecto, si con la decisi6bn de 1986 el Tribunal Constitucional resuelve el problema
que el Tribunal Constitucional italiano ya habia zanjado en 1973 (vid. infra, consideraciones finales).
en cambio la competencla del juez ordinario para inaplicar la ley interna contraria al derecho comu-
nitarlo ya fue reconocida por el Tribunal Constitucional aleman en 1971, mientras que el Tribunal
Constituclonal italiano mantuvo una posiclén divergente hasta que en 1984 modificé radicalmente su
Jurisprudencia sobre este punto (vid. infra, notas 6 y 7 y texto correspondiente).

(5) BVerfGE 22, p. 293. Vid. una traduccién espafnola de esta decisién en BJC., 1986, p. 122.

(6) BVerfGE 31. p. 145.

(7) En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional italiano desde 1984: sentencia num. 170 de
8 de junio de 1984, Granital, Giurisprudenza Costituzionale, 1984, p. 1098: cfr. también la sentencia
nim. 113 de 19 de abril de 1985, B.E.C.A., Glurisprudenza Costituzlonale, 1985, p. 694. La sentencia
de 8 de Junlo de 1984 ha supuesto un giro radical en relaclén con la posicién tradicional sobre este
punto de la jurisprudencia constitucional italiana, que chocaba frontaimente con la del Tribunal de
Justicla de las Comunidades Europeas. Vid. al respecto PINELLI, C.. «La Jurisprudencia de la Corte
Constitucional (taliana en materia de derecho comunitario: puntos de partida para su reconstrucciéns,
RIE, 1983, p. 63. en pp. 65 y ss.

(8) BVerfGE 37, p. 271. Vid. una traduccién espafiola de esta decisidn, con un comentario de
L. LOPEZ GARRIDO, en BJC, 1986, p. 247. La denominacién de esta decisién como decisién «en
tanto que» hace referencia al contenido de su péarrafo fundamental.
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«En tanto que el proceso de integracion de la Comunidad no haya alcanzado
el estadio de que el derecho comunitario también esté dotado de un catilogo
de derechos fundamentales aprobado por un Parlamento y con vigencia efec-
tiva, que corresponda al catdlogo de derechos fundamentales establecido en
la Ley Fundamental, es admisible y preceptivo que un Tribunal de la Republi-
ca Federal de Alemania, después de haber recabado la decision del Tribunal
de Justicia europeo prevista en el articulo 177 del Tratado, suscite ante el
Tribunal Constitucional Federal el procedimiento de control de normas, si
considera que el precepto relevante del derecho comunitario segun la in-
terpretacion dada por el Tribunal de Justicia europeo es inaplicable por en-
trar en colisién con uno de los derechos fundamentales reconocido en la
Ley Fundamental.»

En la fundamentacién de esta decisién se reitera la jurisprudencia anterior sobre
la autonomia del derecho comunitario, pero se habla también, con respecto a las
relaciones entre el derecho comunitario y el derecho interno constitucional, de la
obligacién de todos los 6rganos competentes, en particular del Tribunal Comunita-
rio y del Tribunal Constitucional alemén, de cuidar de s<la concordancia de ambos
ordenamientos juridicos en su jurisprudencia». Por otra parte, se niega de forma
expresa que el derecho comunitario tenga primacia con caracter general sobre el
derecho constitucional, si bien las afirmaciones del Tribunal Constitucional se
limitan al ambito de las relaciones enire el derecho comunitario derivado y los
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados.

El Tribunal Constitucional afirma que el articulo 24, apartado 1 de la Ley Funda
mental nn abre la via a una modificaciéon de la estructura fundamental de 1a Cons-
titucién, a la que pertenece la parte relativa a los derechos fundamentales. En el
estadio actual de integracién de la Comunidad, sin un Parlamento elegido y sin un
catdlogo codificado de derechos fundamentales, surge una «colisiéns que tiene
caracter «provisionals.

Ciertamente el Tribunal Constitucional Federal no se considera competente para
decidir acerca de la validez o invalidez de un precepto de derecho comunitario,
pero si para declarar tal precepto inaplicable por las autoridades o tribunales ale-
manes en la medida en que entre en colisién con un derecho fundamental protegido
por la Constitucién. Esta sclucién se justifica porque los actos alemanes de ejecu-
cién constituyen ejercicio del poder del Estado aleman sometido a la Ley Funda-
mental. Por consiguiente, el Tribunal Constitucional Federal ha de proteger ios de-
rechos fundamentales bien por la via del srecurso de amparo» («Verfassungsbesch-
werde») —en cuyo caso el recurso no se dirige contra la norma comunitaria, sino
contra el acto de la autoridad jurisdiccional o administrativa alemana de ejecucion
de aquélla—, bien en virtud de una «cuestion de inconstitucionalidad» planteada
por un tribunal con arreglo al articulo 100, apartado 1 de !la Ley Fundamental, en
cuyo caso el procedimiento de control de normas necesita s6lo de <algunas mo-
dificaciones», puesto que el Tribunal Constitucional Federal ha de limitarse a de-
clarar inaplicable 1a norma comunitaria que entra en colisién con el derecho fun-
damental constitucionalmente garantizado sin pronunciarse sobre su validez.
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Esta decision, de la que disintieron tres magistrados (9), fue muy criticada por
la mayor parte de la doctrina (10).

La jurisprudencia constitucional posterior comenzé a ofrecer indicios claros de
rectificacion a partir de 1979. En primer luga, en una decisién de 25 de julio de
1979 (11), en la que declaré inadmisible la cuestion de inconstitucionalidad plantea-
da en relacién con ciertos articulos del Tratado constitutivo de la CEE, dejé expre-
samente abierta la cuestién de la vigencia de los principios establecidos en la
decision de 1974. Dos afos més tarde, en dos decisiones relativas a actos de la
crganizacién internacional EUROCONTROL (12), pero susceptibles de proyeccién
sobre el derecho comunitario derivado, el Tribunal Federal Constitucional relativiz6
considerablemente sus exigencias de homogeneidad estructural para la proteccion
de los derechos fundamentales, reconociendo como suficientes sistemas de pro-
teccion Jjurisdiccional distintos del existente en relacién con los actos del poder
publico alemén y subrayando la necesidad de conservar la capacidad de integracién
y negociacién internacional de la Republica Federal de Alemania.

El camino hacia la decisién de 1986 quedd ya expedito a partir del auto dictado
en 1983 por una seccién de la Sala Il (13) que declaré inadmisible un recurso por
carecer de perspectivas razonables de prosperar basandose en consideraciones
que, aunque no resuelven de forma definitiva la cuestién, contienen ya afirmaciones
que habrian de reproducirse literalmente en la decisi6én de 1986.

3. ANTECEDENTES DE LA DECISION DE 26 DE OCTUBRE DE 1986

Los hechos que dan origen a esta decisién se remontan ya al afio 1976, época
en la que, sobre la base de medidas de salvaguardia establecidas por un Reglamen-
10 de la Comisién de 1as Comunidades Europeas, se deneg6 a la empresa recurrente
una licencia de importacién para champifiones en conserva procedentes de Taiwan.
La empresa en cuesti6bn recurrié a la via contencioso-administrativa y alegé la
ilegalidad de las medidas de salvaguardia adoptadas por la Comisién. El Tribunal
Federal de 1o Contencioso Administrativo («Bundesverwaltungsgericht») planteé
cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el
cual declaré el Reglamento en cuestion conforme a derecho (14).

En la continuacién del proceso ante el Tribunal alemén, la recurrente alegé,
sobre todo, la violacién de su =derecho a ser oida por el juez» en la medida en
que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no habia tomado suficien-
temente en consideracién las estadisticas que habia presentado. Por ello pretendi6
que el Tribunal alemén plantease de nuevo una cuestién prejudicial al Tribunal
Europeo o bien que, sobre la base de la doctrina establecida en la decisién del

(9) BVerfGE 37, p. 291.

(10) VId. una referencla completa de las distintas posiclones doctrinales en HILF, M.:. <Solange II:
Wie lange noch Solange?», EuGRZ, 1987, p. 1, notas 3 y 5.

(11) BVerfGE 52, p. 187, en pp. 202 y s.

(12) BVerfGE 58, p. 1: 59, p. 63.

(13) NJW, 1983, p. 1258.

{14) Sentencla de 6 de mayo de 1982, Wunsche, 126/81, Rec. 1982, p. 1479,
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Tribunal Constitucional Federal de mayo de 1974, suscitase ante éste una cuestion
de inconstitucionalidad. Estas pretensiones fueron desestimadas por el Tribuna
Federal de lo Contencioso-Administrativo, cuya resolucién fue objeto del recurso
planteado ante el Tribunal Constitucional Federal.

Desde el punto de vista procesal la recurrente alegaba fundamentalmente la
violacién de su derecho a la garantia del «juez legal= (articulo 101, apartado 1 de
la Ley Fundamental) y a ser oida por el juez (articulo 103, apartado 1), poniendo
en relacién estos preceptos de la Constitucién alemana con la obligacion de los
Tribunales de ultima instancia de plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en virtud de! articulo 177, apartado 3 del
Tratado constitutivo de la CEE. Por otra parte, alegaba también violaciones de
derechos fundamentales de caréacter sustantivo.

El Tribunal Constitucional desestimé el recurso. Por una parte, consideré que
el derecho fundamental al «juez legal- no habia sido violado, ya que si bien es
clerto que el Tribunal de Justicia de 1as Comunidades Europeas debe ser conside-
rado como «juez legal» en el sentido del articulo 101 de la Ley Fundamental, la
negativa del «Bundesverwaltungsgerichts a suscitar nuevamente una cuestién pre-
judicial no era una decisién arbitraria. Por otra parte, en cuanto a la pretendida
violacién de derechos fundamentales por la decisién prejudicial del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, consideré que se trata de una alegaci6n
inadmisible como motivo de inconstitucionalidad «<en tanto que» la proteccién de
los derechos fundamentales en la Comunidad siga siendo equivalente a la de la
Ley Fundamental.

4. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS COMO «JUEZ
LEGAL»

En una ‘decisién anterior el Tribunal Constitucional Federal habia dejado expre-
samente abierta la cuestién del reconocimiento de! Tribunal de las Comunidades
Europeas como «juez legal» (15) en el sentido de la Constitucién alemana, pero la
mayor parte de la doctrina alemana ya se habia pronunciado en este sentido (16).

En la decisién que comentamos se subraya la condicién judicial del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas con referencia a las garantias institucionales
del Tratado constitutivo de la CEE, del Estatuto del Tribunal y del Reglamento de
procedimiento. Se resalta que actda sobre la base y en el marco de competencias
y procedimientos normativamente determinados y se pone especial énfasis en la
independencia judicial, garantizada por el estatuto de sus miembros, y en que el
procedimiento ante el Tribunal garantiza el derecho a ser oido, con posibilidades
procesales de accién y defensa adecuadas al objetivo del procedimiento.

Igualmente destacables son las consideraciones relativas a la «imbricacion
funcional» del Tribunal Europeo con la jurisdiccién de los Estados miembros y del

(15} BVerfGE 29, p. 198, en p. 207; 31, p. 145, en p. 169.
(16) Vid. las referencias de VEDDER, CH.: <Ein neuer gesetzlicher Richter?s, NJW, 1987, p. 526,
en p. 527 nota 23.
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ordenamiento juridico comunitario con los ordenamientos juridicos internos. Mien-
tras que en el «Solange-Beschluss» de 1974 ain se afirmaba la separacién basica
entre el derecho comunitario y el derecho interno (17), ahora, como ya se habia
hecho casi con las mismas palabras en la decisi6n de 1979 a la que antes se ha
hecho referencia (18), se destaca con especial énfasis que estos ordenamientos
«no se encuentran incomunicados y aislados, sino que estan abiertos a miuiltiples
referencias mutuas, imbricaciones e influencias reciprocas». Muestra especialmen-
te clara de esta cooperacién es el procedimiento prejudicial previsto por el articu-
lo 177 del Tratado constitutivo de la CEE, que prevé una «facultad de decisién
definitiva» de! Tribunal de Justicia de las Comunidades a fin de garantizar en lo
posible una interpretacién y aplicacién uniforme del derecho comunitario por todos
los tribunales en el ambito de validez del Tratado CEE, todo ello en interés «de la
Integracién, de la seguridad juridica y de la igualdad en la aplicacién dei
derecho» (19).

Con caracter complementario el Tribunal Constitucional se refiere a la obligacién
de cooperacién de los Estados miembros en virtud del articulo 5, apartado 1 del
Tratado CEE: la Inclusi6n de! Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
—en el ejercicio de su competencia prejudicial— dentro del ambito de aplicacion
del articulo 101, apartado 1 de 1a Ley Fundamental es congruente con esa obliga-
cién, que el Tribunal Constitucional caracteriza como una auténtica obligacién
juridica de naturaleza internacional.

Una vez reconocida la naturaleza judicial del Tribunal de las Comunidades Eu-
ropeas y su insercién funcional —en el ejercicio de su competencia prejudicial—
en la jurisdicclén nacional alemana, quedaba solamente un obstaculo para ia apii-
cacién de la garantia del «juez legal» a la obligacién de plantear cuestiones preju-
diciales en virtud del articulo 177, parrafo 3 del Tratado CEE: la configuracién del
proceso prejudicial como un incidente, en el que las partes del proceso principal
carecen de pretensiones propias y que sirve preferentemente a la interpretacion,
aplicacién y control de validez del derecho comunitario. El Tribunal Constitucional
supera facilmente este obstaculo destacando que el proceso prejudicial es un
«elemento de un litigio unitario, para cuya solucién es determinante la respuesta
a la cuestién prejudicial en la medida en que ésta sea relevante». )

A pesar de estas consideraciones, el Tribunal Constitucional estimé que en el
caso concreto no hubo violacién del derecho de la recurrente al «juez legals,
porque el Tribunal Federal de lo Contencioso Administrativo no se consideré obli-
gado a suscitar nuevamente incidente prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas sobre la base de apreciaciones «exentas de arbitrariedads.

El criterlo de la arbitrariedad ha sido elaborado por el Tribunal Federal Constitu-
clonal en relacién con el articulo 101, apartado 1 de la Ley Fundamental a fin de
evitar que los recursos basados en la lesién de este derecho fundamental al «juez

(17) BVerfGE 37, p. 278.

(18) BVerfGE 52, p. 200.

(19) EI Tribunal Constitucional Federasl cita al respecto la jurisprudencia del Tribunal de Justicla
de las Comunidades Europeas (BVerfGE 73, p. 368). M. HILF ha sefalado que el «Solange-Beschlusss
de 1974 habia Iignoredo estos elementos fundamentales del ordenamlento juridico comunitario, que
ahora el proplo Tribunal Constitucional Federal destace (op. cit., p. 4).
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legals se convirtiesen, en palabras de autorizados comentaristas de la Constitucién
alemana, en un ssuper recurso» para la revision de pequefas infracciones de
procedimiento {20).

La utilizacién del mismo criterio en una situacién en la que de lo que se trata
es de aplicar la garantia de! =juez legal» al cumplimiento por los Tribunales ale-
manes de udltima instancia de la obligacion que tienen de plantear cuestiones pre-
judiciales ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en virtud del
articulo 177 del Tratado resulta cuestionable, sin perjuicio de la correccién del
analisis llevado a cabo en el caso concreto. En efecto, la constelacién de intereses
en este tipo de supuestos es totalmente distinta: cualquier incumplimiento por
parte de un Tribunal de ultima instancia de la obligacién de plantear cuestiones
prejudiciales constituye un incumplimiento del Tratado imputable al Estado aun en
el caso de que no pueda ser calificado como «arbitrario» {21).

Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional Federal ha reconocido la necesi-
dad de proceder a un control mas amplio, que desborda el control ordinario de con-
formidad con el derecho constitucional, a fin de evitar <violaciones del derecho
internacional resultantes de una aplicacién defectuosa o de un incumplimiento de
normas juridicas internacionales por los tribunales alemanes susceptibles de dar
lugar a la responsabilidad internacional de la Repubiica Federal de Alemania» (22).

Se ha sugerido por ello que seria deseable que el Tribunal Constitucional Federal
fuese mas alld de un control de arbitrariedad para examinar si se ha incumplido
la obligacién de suscitar la cuestién prejudicial (23), para lo cual podria inspirarse
en los criterios establecidos por la jurisprudencia comunitaria (24). Cabe, sin em-
bargo, estimar que puede alcanzarse un resultado equivalente mediante una aplica-

(20) MAUNZ, T. en MAUNZ/DUERIG y otros: Grundg K . Munich, 1958/1987, artfcu-
lo 101, nums. 50 y s.

(21) Vid. EVERLING. U.. Das Vorab heidung fahren vor dem Gerichtshof der Europdisch
Gemeinschaften, Baden-Baden, 1986, p. 78; PESCATORE, P.: «Das Vorabentscheldungsverfahren nach
Art. 177 EWG-Vertrag und die Zusammenarbeit zwischen dem Gerichtshof und den nationalen Gerichtens,
Bayerische Verwaltungsblitter, 1987, p. 68, en p. 71: NICOLAYSEN, G.: «Vertragsverletzung durch mit-
gliedstaatliche Gerlchtes, EuR, 1985, p. 368, en pp. 373 y s.

{22) Estas atirmaciones se encuentran en las dos decisiones relativas a EUROCONTROL a las
que se ha hecho previamente referencia: BVerfGE 58, p. 34: 59, p. 89.

(23) HILF, M., op. cit., pp. 5y s.

(24) En la sentencia de 6 de octubre de 1982 (CILFIT, 283/81, Rec. 1982, p. 3415), el Tribuna! de
Justicia de las Comunidades Europeas ha exceptuado solamente de la obligacién de suscitar el
incldente prejudiclal tres tipos de supuestos: 1) aquellos en los que el tribunal nacional haya consta-
tado que la cuestlén planteada no es pertinente; 2) aquellos en los que la disposicién comunitaria
en cuestién ya haya sido objeto de Interpretacidn por parte del proplo Tribunal de Justicia; 3) aquellos
en que la aplicaclén correcta de! derecho comunitario se imponga con una evidencia tal que no deje
lugar a ninguna duda razonable: sin embargo, la existencia de semejante eventualidad debe ser
evaluada en funclén de las caracteristicas propias del derecho comunitario. de las dificultades par-
ticulares que presenta su interpretaclén y del riesgo de divergencias de jurisprudencia dentro de la
Comunidad. El Tribunal ha precisado que, para que un drgano jurisdiccional nacional pueda considerar
que no existe ninguna duda razonable en cuanto a la aplicacién del derecho comunitario, es preciso
que dicho 6rgano Jurisdicclonal esté en condiclones de estimar que la misma solucién se impondria
con la misma claridad a cualquiera de los 6rganos jurisdiccionales de los restantes Estados miembros
y al Tribunal de Justicla.
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cién rigurosa del criterio de 1a arbitrariedad en el sentido de que la omisién de
suscitar el incidente prejudicial sélo se considere «exenta de arbitrariedad» en los
supuestos en los que esté objetivamente justificada (25).

5. EL DERECHO COMUNITARIO DERIVADO Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS o

A pesar del importante giro jurisprudencial que 1a decision de 1986 supone en
relaclén con la linea definida en el «Solange-Beschlusss de 1974, el punto de
partida sigue siendo el mismo: el artfculo 24, apartado 1 de la Ley Fundamental no
permite cuestionar la identidad del orden constitucional vigente en la Republica
Federal de Alemanla mediante una modificacién de sus rasgos fundamentales y de
sus estructuras esenciales (26).

Sobre esta base se desarrolla, sin embargo, una argumentacién méas matizada
que permite percibir un cambio de concepclén de las posibilidades y limites de la
citada disposicién de la Constitucién alemana. Asi, mientras que en 1974 se habia
afirmado como un aspecto esencial e irrenunciable de la Constitucién la «parte
de la Ley Fundamental relativa a los derechos fundamentales» (27), este aspecto
esencial e Irrenunciable queda ahora reducido a los «principios juridicos que estén
en la base de la parte de la Ley Fundamental relativa a los derechos fundamenta-
les». Del mismo modo, mientras que en 1974 se exigia que la proteccién de estos
derechos se correspondiese con el catdlogo constitucional de derechos fundamen-
tales (28), se habla ahora sencillamente de una proteccién de los derechos funda-
mentales que sea «equivalente en lo esencials a la Ley Fundamental. De este
modo, aun cuando no haya referencia alguna al articulo 79, apartado 3 de la Ley
Fundamental, es legitimo pensar que los limites de la competencia transferible en
virtud del articulo 24, apartado 1 de la Ley Fundamental se Identifican con los
elementos de la Constitucién que el citado articulo 79, apartado 3 sustrae a la
posibllidad de revisién constitucional.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Federal, después de recordar breve-
mente el contenido de la decisién de 1974, formula una serie de consideraciones
relativas al standard alcanzado en materia de proteccién de derechos humanos
en el &mbito comunitario que constituyen una de las novedades més significativas
con respecto a la decisién anterior. El Tribunal Constitucional considera en efecto
que entre tanto se ha alcanzado en el dmbito comunitario un nivel de proteccién
de los derechos fundamentales sustancialmente equivalente al standard de la Ley

(25) En este sentido VEDDER, op. cit., pp. 530 y s.; KALBE, P.: «Keine nationalen Rechtsmittel
gegen Vorabentscheldungen des Europadischen Gerichtshofess, Recht der Internationalen Wirtschaft,
1987, p. 455, en pp. 457 y s. En sentido contrario WILKE, A.: <Der ‘neus’’ gesetzliche Richter, Baye-
rische Verwaltungsblétter, 1987, pp. 586 y ss.

(26) El artfculo 11 de la Constitucion Italiana —disposiclén equivalente— ha sido Interpretado en
el mismo sentido por el Tribunal Constitucional Itallano. Vid. LA PERGOLA, A. y DEL DUCA, P.:
«Community Law, International Law and the Italian Constitutions, AJIL, 1985, p. 598, en pp. 610 y- ss.

(27) BVerfGE 37, p. 280.

(28} BVerfGE 37, p. 285.
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Fundamental en cuanto a su concepcién, contenido y efectos. «Todos los 6rganos
principales de la Comunidad han reconocido desde entonces en forma juridicamen-
te relevante que en el ejercicio de sus facultades y en la prosecucién de los ob-
jetivos comunitarios han de guiarse, como obligacién juridica, por el respeto de
los derechos fundamentales, tal como resuitan, en particular, de las Constituciones
de los Estados miembros y del Convenio europeo de derechos humanos», sin que
erista ningln elemento convincente para estimar que el standard juridico comuni.
tario en materia de derechos humanos no esté suficientemente consolidado y sea
de naturaleza simplemente transitoria.

Estas opiniones encuentran su justificacion en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas relativa a la protecci6n de los derechos fun-
damentales, que es objeto de un detenido anélisis por parte del Tribunal Constitu-
cional Federal, el cual destaca que esa jurisprudencia ha reconocido a los derechos
fundamentales como elemento integrante de los «principios juridicos generales del
derecho comunitario» derivados de las stradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros» y del Convenio europeo de derechos humanos.

De otro lado, la decisién comentada cita textualmente la Declaracién comin
del Parlamento, del Consejo y de la Comisién de 5 de abril de 1977 (29) y la De-
claracién sobre la democracia del Consejo Europeo de 7 y 8 de abril de 1978 (30),
declaraciones que, aunque carezcan de «naturaleza formal de derecho convencionals
y a pesar de qu= la Comunidad como tal no sea parte en el Convenio europeo de
derechos humarwos, son instrumentos «juridicamente relevantes» y ello «tanto desde
el punto de vista comunitario interno como también en las relaciones de la Comu-
nidad con sus Estados miembross. El Tribunal Constitucional Federal basa esta
relevancia juridica en que los mencionados actos e«manifiestan formalmente la
opinién juridica concordante de los Estados contratantes y de los 6rganos de la
Comunidad», por lo que, «en cuanto inequivoca manifestacion de Intencién respecto
de la aplicacién de los tratados comunitarios, también son relevantes desde el
punto de vista juridico internacional para la determinacién del contenido de estos
tratadoss.

El Tribunal Constitucional Federal ha sabido superar con elegancia la dificultad
planteada por las exigencias de homogeneidad estructural que parecia implicar su
decislén de 1974 al referirse a la inexistencia en la Comunidad de un Parlamento
democraticamente elegido y dotado de competencias legislativas. A este respecto,
se destaca, en primer lugar, que todos los Estados miembros de la Comunidad
han hecho aprobar por sus Parlamentos la manifestacién del consentimiento en
obligarse por el Convenio europeo de derechos humanos; en segundo lugar, la
Declaracién Comin del 5 de abril de 1977 es valorada como un s«suficiente reco-
nocimiento parlamentario de un catdlogo de derechos fundamentales dotado de
vigencia efectiva». Finalmente, y sobre todo, se pone énfasis en que las férmulas
utilizadas a este respecto en la decisién de 1974 no han de ser entendidas como
un «requisito constitucional» sino simplemente como un selemento de descripcion

(29) JOCE, C 103 de 27 de obril de 1977, p. 1.
(30} Bol. CE 3-1978, p. 5.
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ael estadio de la integracién existente en aquel momentos (31). Estas explicaciones,
destinadas a salvar la continuidad jurisprudencial entre la decisién de 1974 y la
de 1986, no impiden apreciar que el centro de gravedad de las garantias de los
derechos fundamentales ha quedado desplazado en esta tltima decisién del &mbito
parlamentario al de Ja proteccién jurisdiccional. '
_ El caracter netamente favorable al proceso de integracién comunitaria de la
declsi6n comentada queda relativamente atenuado por una reserva final, que cu-
riosamente se Introduce, como la famosa reserva temporal de 1974, por las pala-
bras «en tanto que= («solange=), aunque esta vez el sentido de la reserva sea
de signo opuesto: se trata de la afirmacién de principio segin la cual la abstencidn
del Tribunal Federa! Constitucional de enjuiciar la conformidad de los actos comu-
nitarios con las disposiciones constitucionales relativas a los derechos fundamen-
tales y la consiguiente inadmisibilidad de cuestiones de inconstitucionalidad diri-
gldas a obtener este enjuiciamiento estan condicionadas por el mantenimiento de
un nivel de proteccién adecuado de los derechos fundamentales en el ambito
comunitario.

En el proximo apartado de! presente trabajo trataremos de explicar el sentido
de la reserva y haremos algunas reflexiones criticas al respecto.

6. EL SENTIDO DE LA RESERVA SUBSISTENTE: «<EN TANTO QUE...»

Es claro que, al afirmar que se abstendra de ejercer jurisdiccion en relacién
con la compatibilidad de los actos comunitarios con los derechos fundamentales
constitucionalmente protegidos, el Tribunal Constitucional Federal estima que tiene
jurisdiccion para ello. Por consiguiente hay que entender que en este punto siguen
vigentes las consideraciones que en 1974 llevaron al Tribunal Constitucional Fede-
ral a afirmar su competencia. La diferencia radica en que en 1974 esa competencia
se ejercia, mientras que a partir de 1986 deja de ejercerse.

Nos encontramos, por tanto, ante una confirmacién de los principios de la
decisiéon de 1974 (32) en Ja medida en que, desde el punto de vista juridico ma-
terial, la aplicacién del derecho comunitario derivado en la Republica Federal de
Alemania sigue sometida a las exigencias constitucionales relativas a los derechos
fundamentales, si blen esa sumisién no se actualiza procesalmente en tanto sigan
dandose ciertas condiciones en el orden comunitario.

El gran giro jurisprudencial con respecto a la Decision de 1974 radica, por
tanto, fundamentalmente en la consideracién de que «entre tantos (33) las condi-
ciones exigidas se consideran cumplidas. Naturalmente el alcance practico de
este giro jurisprudencial resulta decisivo, toda vez que parece dificiimente imagi-

(31) En su momento esta interpretacion de la decisién de 1974 ya habia sido propugnada por
FROWEIN, J. A.: «Europ#iisches Gemeinschaftsrecht und Bundesverfassungsgerichts, en Bundesverfas-

gsgericht und Grundg Tubinga, 1976. vol. 2, p. 187, en p. 211.

(32) Sobre este punto vid. el comentario de RUPP, H. H. en Juristenzeltung, 1987, p. 241.

(33) H. P. IPSEN ha llegado a proponer que, asi como la declsién de 1974 era conocida como
decislon «en tanto ques, ésta se denomine declsién «entre tentos («Mittlerweile-Beschlusss): «Das
Bundesvertassungsgericht 16st dle Grundrechts-Problematik», EuR, 1987, p. 1.
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nable que estas condiciones puedan dejar de darse y que el Tribunal Constitucional
Federal tenga que volver a ejercer su competencia, sobre todo teniendo en cuenta
que en la Decisién de 1986 se resalta .que las exigencias constitucionales que
deben ser respetadas por el derecho comunitario derivado son sélo las resultantes
de aspectos estructurales fundamentales de la Constitucién.

Por otra parte, importa igualmente destacar que el Tribunal Constitucional Fe-
deral ha utilizado cuidadosamente palabras matizadas que excluyen un control
casuistico de las decisiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en materia de derechos fundamentales. Para volver a ejercer su jurisdiccién nece-
sitarfa en realidad estar convencido de que la proteccién de los derechos funda-
mentales por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hubiera
dejado de ser suficiente «con caracter general-. La decisi6n deja igualmente claro
que el standard exigido en cuanto a la proteccién de los derechos fundamentales no
necesita ser en cada caso el correspondiente a las exigencias particulares de
la Constitucién alemana, sino que se acepta un standard de proteccién correspon-
diente a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, al
Convenio europeo de derechos humanos y a los objetivos del Tratado CEE.

En Ja doctrina alemana se han manifestado algunas voces que, aun aplaudiendo
el resultado de esta decisién, han formulado en relacién con ella ciertas criticas
desde un punto de vista dogmatico, y ello no sélo desde una perspectiva de orto-
doxia comunitaria, sino también desde la propia del ordenamiento constitucional
aleman.

En este sentido se ha puesto de relieve, de un lado, que el control de consti-
tucionalidad del derecho comunitario derivado no es el Unico instrumento disponible
para resolver un hipotético conflicto entre el derecho comunitario y los derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos, sino que la Republica Federal de
"Alemania en cuanto Estado miembro de la Comunidad estd constitucionalmente
obligada a velar, a través de su participacién en el Consejo, por que el derecho
comunitario derivado respete los derechos fundamentales (34). Si no lo consigue,
debe recurrir al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y, en el supues-
to hipotético de que éste dejase de otorgar un amparo adecuado a estos derechos,
quedaria la solucién drastica de una retirada progresiva de las Comunidades
Europeas (35). Desde esta perspectiva la funcién del Tribunal Constitucional Fede-
ral seria la de controlar el cumplimiento por parte de Jos 6rganos federales de
estas obligaciones constitucionales.

De otro Jado, se ha puesto igualmente de relieve que, como ya manifestaron
los magistrados disidentes de la Decisi6n de 1974 (36), la afirmacién de la compe-
tencia de! Tribunal Constitucional Federal para pronunciarse acerca de la constitu-
cionalidad del derecho comunitario derivado sobre la base de cuestiones de

(34) Ya a propdsito de ia decisién de 1974 habia hecho esta observacién FROWEIN, J. A., op. cit.,
pp. 205 y 213. ’

(35) Vid. en este sentido-HILF, M., op. cit.,, p. 5. En sentido contrarlo HEINZ, K. E.: «Grundrechts-
.schutz und Gemelnschaftsrecht., Die Offentliche Verwaltung, 1987, p. 851, en p. 857.

(36) BVerfGE 37, pp. 300 y ss.
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Inconstitucionalidad es incluso literalmente inconciliable con el texto del articu-
lo 100, apartado 1 de la Ley Fundamental, ya que los actos comunitarios no pueden
ser subsumidos en el concepto de «leys. Segin esta opinién, el Tribunal Constitu-
cional incurre asi en una errénea aplicacién anal6gica de la citada disposicion (37).

7. CONSIDERACIONES FINALES

Esta claro que a partir de {a Decisiéon de 22 de octubre de 1986 las cuestiones
de inconstitucionalidad que pudieran plantearse por los Tribunales alemanes en
relacién con el derecho comunitario derivado son inadmisibles. Ya lo eran segun
la decisién de 1967 los «<recursos de amparo» («Verfassungsbeschwerden») plan-
teados directamente en relacién con actos juridicos comunitarios. De la decisién
que comentamos parece deducirse que también serén inadmisibles los «recursos
de amparos que, aun estando dirigidos contra actos del poder puiblico alemén, se
basen incidentalmente en la incompatibilidad de actos comunitarios con derechos
fundamentales constitucionalmente protegidos (38). En cambio, siguen siendo ad-
misibles los srecursos de amparo» que tengan por objeto la vulneracién de dere-
chos fundamentales por las autoridades alemanas con ocasién de la aplicaci6n
del derecho comunitario, siempre que no se plantee el control de constitucionalidad
del acto comunitario aplicado (39).

Por otra parte, al considerar que la omisién arbitraria del planteamiento del
incidente prejudicial en los supuestos en que tal planteamiento tiene caricter
obligatorio en virtud del articulo 177 del Tratado CEE constituye una vulneracién
del derecho al sjuez legal» susceptible de amparo constitucional, el Tribunal Cons-
titucional Federal aporta una importante contribucién al efectivo cumplimiento por
parte de los tribunales alemanes de esta obligacién, cuya infraccién estd de otro
modo desprovista de sancién. El alcance de esta sancién dependeréd ciertamente
de la concrecién del criterio de la «arbitrariedad», pero desde luego no es proba-
ble que, por mucha amplitud que se 'dé al mismo, llegue a cubrir todas las hip6tesis
de infraccién de la obligacién prevista por el articulo 177 para los tribunales cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso. No hay que olvidar, sin
embargo, que la misi6n especifica del Tribunal Constitucional Federal en el marco
del «recurso de amparo» («Verfassungsbeschwerde») no es la de velar por el cum-

(37) Vid. HILF, M., op. cit., p. 6; cfr. ademas KLEIN, E.: «Zum Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 29. Mal 1974. Stellungnahme aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechtss, ZadRV,
1975, p. 67, en pp. 74 y ss.; TOMUSCHAT, CH. «BVerfG contra EuGM - Friedensschluss in Sichts,
NJW, 1980, p. 2611, en p. 2613.

(38) Cfr. RUPP, H. H., op. cit., p. 242. Curfosamente este mismo autor sostiene que, al renunciar
el Tribunal Constltucional Federal al eercicio de esa competencia, la misma revierte a los tribunales
ordinarlos. Semejante opintén se contradice con el monopolio de control de la validez de los actos
comunitarios que el,proplo Tribunal Constitucional reconoce al Tribunal de Justicla de las Comunidades
Europeas. Cfr. también STEIN, T.: «Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 22. Oktober 1986
zur vertassungsgerichtlichen Uberpriifung des abgeleiteten europdischen Gemeinschaftsrechts am Mass-
stab des Grundgesetzes (Solange |1 - Beschluss), ZadRV, 1987, p. 279, en p. 285.

(39) Cfr, HILF, M., op. cit., p. 6.
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plimiento de las obligaciones comunitarias del Estado, sino la de tutelar los dere-
chos fundamentales constitucionalmente protegidos.

Estimamos que, desde el punto de vista de las relaciones entre el derecho
comunitario y el derecho constitucional aleman, la Decisién de 2 de octubre de 1986
debe ser valorada muy positivamente a pesar de que la reserva que contiene no
sea conciliable con la concepcién de Ja primacia del derecho comunitario que se
desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (40).

Es interesante comparar esta reserva con la expresada por el Tribunal Consti-
tucional italiano en su sentencia de 27 de diciembre de 1973, en la cual se afirma
lo sigulente:

«... las disposiciones precisas y particulares del tratado ofrecen unas garan-
tias seguras, de tal modo que parece dificil representarse incluso de forma
abstracta el caso de que un reglamento comunitario pudiera tener una in-
cidencia en materla de relaciones civiles, ético-sociales, politicas, como
consecuencia de disposiciones contrarias a la Constituién italiana. Apenas
es necesario anadir que, sobre la base del articulo 11 de la Constitucién no
se han autorizado limitaciones de soberania mdas que para perseguir las
finalidades que alli se indican; hay que excluir por tanto que estas limita-
ciones, concretamente precisadas en el Tratado de Roma —firmado por
paises cuyos ordenamientos juridicos se inspiran en los principios del Es-
tado de derecho y garantizan las libertades esenciales de los ciudadanos—
puedan, de alguna manera, llevar consigo, para las instituciones de 1a CEE
un poder inadmisible de violar los principios de nuestro ordenamiento juri-
dico constitucional o los derechos Inalienables de la persona humana. Es
evidente que si se debiera dar una interpretacién tan aberrante..., {a garantia
del control jurisdiccional de este Tribunal sobre Ja compatibilidad constante
de! Tratado con los principios fundamentales susodichos estaria, en este
caso, siempre asegurada. Por el contrario, hay que excluir que este Tribunal
pueda controlar ciertos reglamentos, habida cuenta de que el articulo 134
de la Constitucién no concierne sino al control de constitucionalidad con
respecto a leyes y a actos que tengan fuerza de ley, del Estado y de les
regiones, y..., no es éste el caso de los reglamentos comunitarios» (41).

Si, desde un punto de vista de dogmaética juridica, la reserva del Tribunal Cons-
titucional italiano difiere de la del alemén en la medida en que excluye radicalmente
el control de constitucionalidad de derecho comunitario derivado y designa como
objeto de su hipotético control a la ley que autoriz6 la ratificacién del! Tratado en

(40} En especial la sentencia de 15 de julio de 1964 (Costa/E.N.E.Ls, 6/64, Rec. 1964, p. 1141), el
auto de 22 de junlo de 1965 (San Michele, 9/65, Rec. 1967, p. 35) y la sentencia de 17 de diciembre
de 1970 (Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. 1970, p. 1125). Vid. RODRIGUEZ I[GLE-
S1AS, G. C.: -Los efectos internos del derecho comunitario», Documentacién Adminlistrativa, 201
{ulio-septiembre 1984), p. 49, en pp. 74 y ss.

(41) Sentencia nim. 183, Frontini, Giurisprudenza Costituzionale, 1973, p. 2401.
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el caso de que éste hubiera de recibir una interpretacién aberrante, desde el punto
de vista de su significacién esencial una y otra reserva tienen realmente el mismo
sentido: son expresi6n del hecho de que, en el estadio actual de la integraci6n
europea, caracterizado en el plano juridico por la relativa autonomia reciproca de
los ordenamientos juridicos nacional y comunitario a pesar de sus muitiples imbri-
caciones, y por la separacién de sus 6rganos jurisdiccionales, que no se integran
en una relacién jerarquica, el conflicto radical entre las exigencias del ordenamien-
to comunitario y las de la Constitucién de cada Estado miembro de {a Comunidad
no es susceptible de solucién I6gicamente satisfactoria, ya que tanto el derecho
comunitario como el derecho constitucional nacional se autoafirman con una pre-
tensién de primacia.

Ahora blen, los términos en que estas reservas estadn formuladas ponen, al
mismo tiempo, de relieve el cardcter meramente hipotético de ese conflicto radical
entre Constitucién y derecho comunitario, ya que éste ultimo asume como elemen-
to proplo los principios constitucionales comunes a fos Estados miembros, y, en
particular, Jos relativos a la proteccién de los derechos fundamentales de la per-
sona, en cuya tutela efectiva por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas han manifestado su confianza los Tribunales Constituciorz'es de ltalia
y de Alemania.

ADDENDUM

En una nueva decisién (2 BvR 687/85) fechada el 8 de abril de 1987, pero hecha
publica en octubre de este afo, cuando el presente estudio se encontraba ya en
prensa, el Tribunal Constitucional Federal ha anulado la discutida sentencia del
«Bundesfinanzhof» (Tribunal Federal de lo Contencioso Tributario) de 25 de abril
de 1985 por infraccién de la garantia constitucional del juez legal. En esta decisién
el Tribunal Constitucional Federal aplica el criterio de arbitrariedad elaborado en
la sentencia que es objeto del presente estudio y considera que el «Bundesfi-
nanzhof», al haberse apartado de la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en una sentencia prejudicial dictada en el mismo
asunto a instancia del Tribunal inferior sin haber planteado de nuevo cuestién
prejudicial, ha actuado artbitrariamente y, por consiguiente, ha infringido el derecho
al juez legal reconocido por la Constitucién. La decisién en cuestién tiene ademés
especial interés porque el Tribunal Constitucional Federal toma posicién acerca
de la controvertida jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre la «eficacia directa» de las directivas comunitarias y afirma que
esta doctrina se mantiene dentro de los limites de desarrollo jurisprudencial del
derecho aceptables en virtud de la transferencia de competencias operada sobre
la base del articulo 24, apartado 1 de 1a Ley Fundamental en favor de {a Comunidad.
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CCMMUNITY LAW, FUNDAMENTAL RIGHTS AND CONSTITUTIONALITY:
The Decision of the German Federal Constitutional Court of
22 October 1986

ABSTRACT

By Judgement of 22 October 1986, the German Federal Constitutional Court has
recognized the Court of Justice of the European Communities as «legal judge= within
the meaning of the German Constitution {Basic Law). Moreover, it declared that
the procedural law of the Court of Justice satisfies the requirements of the rule
of law, and it decided that, as long as the European Communities, especially the
case law of the Court of Justice, guarantee effective protection of fundamental
rights against the Community authorities, essentially comparable with such pro-
tection under the Basic Law, the Federal Constitutional Court will not exercise its
jurisdiction with regard to the applicability of secondary Community law invoked
as the legal basis of measures taken by German authorities or tribunals and will
in future not assess such law against fundamental rights laid down in the Basic Law.

This decision is a landmark in German constitutional case law concerning the
relationship between Community law and national law, case law which, like that
of the talian Constitutional Court, is of special interest for Spain because of signi-
ficant parallels between the constitutional systems.

The decision noted here puts an end to a fundamental discrepancy between
German constitutional case law and that of the Court of Justice and, taken with
developments in Itallan constitutional case law, shows a significant degree of
convergence of the respective lines of authority.

After asserting, in the well-known decision of 1974, jurisdiction to assess secon-
dary Community lew against German fundamental rights, «as long as= an effective
bill of rights had not been adopted at Community level by a Parliament, and having
given hints, as early as 1979, 1981 and 1983, of madifying its case law, the German
Constitutional Court has now reversed its «as long as= decision, withholding its
jurisdiction, «as long as» the protection of fundamental rights at Community level
is essentially and as a general rule the same as that considered indispensable by
the Basic Law.
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The foundations of the 1974 decision, i.e. the assertion of such competence,
were confirmed in the 1986 decision. The change of course consists rather in the
assumption that «meanwhile» the requirements laid down in 1974 and now formu-
iated in a more flexible way have been fulfilled.

Therefore, as regards the relationship between Community law and German
constitutional law, the 1986 decision should be welcomed even though the proviso
which has been malntained is irreconcilable with the concept of primacy of Com-
munity law developed by the Court of Justice. The conflicting requirements of the
Community legal order and those of the Member States’ Constitutions, each side
claiming priority, cannot be solved in a logically satisfactory manner. That is why
the ltalian Constitutional Court in its 1973 decision also reserved (albeit in a diffe-
rent way, l.e. assessment of constitutionality of the law ratifying the Treaties) the
possibility of exercising jurisdiction in case of significant reduction of Community
protection of fundamental rights.

By characterizing arbitrary failure (the concept of arbitrariness needing further
elaboration in later decisions) to request a preliminary ruling in cases in which Arti-
cle 177 of the EEC Treaty makes it compulsory as a violation of the fundamental
right to a «legal judge» which can be challenged by way of application for review
of constitutionality, the German Constitutional Court has made an important con-
tribution to the fulfilment of this obligation by the German Courts, the non-complian-
ce of which otherwise remains without sanction.
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DROIT COMMUNAUTAIRE, DROITS FONDAMENTAUX ET CONTROLE
DE CONSTITUTIONNALITE: La décision de la Cour constitutionnelle
fédérale allemande du 22 octobre 1986

RESUME

Par jugement du 22 octobre 1986, la Cour constitutionnelle fédérale allemande
a reconnu a la Cour de justice des Communautés européennes la qualité du «juge
légal au sens de la Constitution allemande (Loi fondamentale). De plus, elle a
admis que le droit procédural de la Cour de justice satisfaisait aux conditions
inhérentes a la notion d'Etat de droit et elle a décidé que, aussi longtemps que les
Communautés européennes, notamment la jurisprudence de la Cour de justice,
garantiront, face & la puissance publique des Communautés, une protection efficace
des droits fondamentaux, comparable, pour I'essentiel, & la protection de ces droits
par la Loi fondamentale, la Cour constitutionnelle fédérale n'exercera plus sa juri-
diction 2 |'égard de l'applicabilité du droit communautaire dérivé invoqué en tant
que fondement juridique des mesures prises par des autorités et tribunaux alle-
mands et ne procédera donc plus au contrdle de ce droit au regard des droits fon-
damentaux de la Loi fondamentale.

Cette décisian constitue une borne dans la jurisprudence constitutionnelle alle-
mande en ce qui concerne les relations entre le droit communautaire et le droit
interne, jurisprudence qui, comme celle de la Cour constitutionelle italienne, pré-
sente un intérét particulier pour 1'Espagne en raison de paralléles significatifs entre
les systémes constitutionnels.

La décision commentée met fin 3 une divergence fondamentale entre la juris-
‘prudence constitutionnelle allemande et celle de la Cour de justice et, avec I'évo-
lution de la jurisprudence constitutionnelle italienne, constitue un facteur de con-
vergence progressive de ces jurisprudences en la matiére.

Aprés avoir assumé, avec la décision bien connue de 1974, la compétence de
contréle du droit communautaire dérivé vis-a-vis des droits fondamentaux allemands,
«aussi longtemps» qu'une liste effective de droits fondamentaux n'était pas adoptée
au niveau communautaire par un Parlement, et aprés avoir engagé une modifica-
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tlon de sa jurisprudence déja en 1979, 1981 et 1983, la Cour constitutionnelle alle-
mande a maintenant renversé {a décision «aussi longtemps=, en renongant a cette
compétence «aussi longtemps» que la protection des droits fondamentaux au
nlveau communautaire sera pour l'essentiel et en régle générale la méme que
celle considérée comme indispensable par la Loi fondamentale.

Les fondements de la décision de 1974, a savoir |'affirmation d'une compétence
de contrdle, ont donc été confirmés par la décision de 1986. Le grand changement
de cap consiste plutét dans la considération que les conditions exigées en 1974 et
maintenant formulées d'une fagon plus souple ont été «entre-temps» remplies.

Aussi, du point de vue des relations entre le droit communautaire et le droit
constitutionne! allemand, la décision de 1986 doit-elle &tre vue positivement bien
que la réserve maintenue ne soit pas conciliable avec la conception de la primauté
du droit communautaire, élaborée par la Cour de justice. Le contlit entre les
exigences de l‘ordre juridique communautaire et celles des ordres constitutionnels
des Etats membres n'est en effet pas susceptible de solution logiquement satisfai-
sante, chacun se voulant prioritaire. La Cour constitutionelle italienne, dans sa
décision de 1873, avait aussi réservé sa compétence en cas de dégradation impor-
tante de la protection communautaire des droits fondamentaux, mais d'une fagon
différente (controle de constitutionnalité de la loi de ratification des traités).

En considérant que {'omission arbitraire (le concept d'arbitraire restant a définir
dans des décisions ultérieures) de poser une question préjudicielle, dans les cas
ou l'article 177 du traité CEE la rend obligatoire, est une violation du droit fonda-
mental au «juge légals, susceptible de recours constitutionnel, la Cour constitu-
tionnelle allemande a apporté une contribution importante 3 l'exécution de cette
obligation par les tribunaux allemands, laquelle serait sans cette jurisprudence
restée sans sanction.
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